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 چكيده

 متفاوت تشریفات با چند هر ـ را مجدد ظهور و تغییر امکان، قوانین سایر همانند اساسی قانون
 در مقرر مبانی و مفاهیم آیا که است این اساسی مسئله. باشد نمی دائمی و ثابت امری و داردـ 

 بین از مطلق طور به و کلی به جدید رژیم استقرار و موجود رژیم سقوط با هم اساسی قانون
 نسبی حالت مفاهیم جایگزینی این اینکه یا آیند می وجود به جدیدی مبانی و مفاهیم و روند می

 قانون در مختلف های دوره در بنیادین مبانی استمرار و اساسی قوانین تغییرات دارد؟ مطالعه
 بوده ای دوره جریانات تأثیر تحت اما نبوده روبرو رژیم تغییر با عمل در که آمریکا اساسی
 ایران اساسی قانون همچنین و گذرانده را بیشترین تغییرات که فرانسه اساسی قانون نیز و است
 کدامین که دهد می  سوق مهم این به را ما، باشد می پیشین کشور دو به نسبت جدید مفهومی که

 از بسیاری و فرهنگی، اجتماعی، تاریخی، سیاسی حوادث گزند از بنیادین مبانی و مفاهیم
 اساسنامه بر و مانده دور به... و حقوق فلاسفه های دیدگاه و ها ایدئولوژی و ای دوره جریانات

 و اساسی قانون استمرار مسئله به اهمیت این مطالعه مبتنی بر توجه .اند دوانیده ریشه کشور یک
 در ماهوی و شکلی مسائل بین و تمایز اساسی قانون بازنگری مسئله در دقت، سیاسی نهادهای
 دنبال پاسخ به این پرسش اصلی است که استمرار باشد. همچین این مقاله به می، اساسی قانون

                                                           
 )نویسنده مسئول( کیش المللی بین پردیس ،تهران دانشگاه عمومی حقوق تخصصی دکتری دانشجوی *

                                                                                                               osmansalary@yahoo.com 

 A_gorji@sbu.ac.ir     �                   �                              �بهشتی شهید دانشگاه عمومی حقوق دانشیار **

 babbasi@ut.ac.ir                                                    �              تهران دانشگاه عمومی حقوق دانشیار ***



 9314 پائيز و زمستان(، 64 )پياپي دوم، شمارة هجدهم، سال حقوق اسلامي هپژوهشنام 05

شده نیز بر پایه این  است؟ فرضیه مطرح توجیه قابل حقوقی مبنای چه با اساسی قانون اصول
 ها ملت حکمرانی تجربه و سیاسی خرد بر تکیه با اساسی قانون است که استمراراعتقاد 
 قانون استمرار، آمریکا متحده ایالات پذیر انعطاف نظام که رسد می نظر به .شود می پذیر توجیه
 .کند می تضمین تر ناپذیر ایران و فرانسه کامل را نسبت به نظام انعطاف اساسی

 

 از صیانت، اساسی قانون هنجارهای، بنیادین حقوق، اساسی قانون استمرار :واژگان کليدي
 . اساسی قانون

 مقدمه

 دولـت  با ارتباط در افراد سیاسی روابط بر حاکم موازین و اصول کلی طور به اساسی قانون
 میـان  قـدرت  توزیـ   کیفیـت  همچنـین  و هـا  آن تنظـیم  شـیوه  و کشور سیاسی نهادهای و

 کشـور ـ   دولت یک اساسنامه واق  در که اساسی قانون. باشد می فرمانبرداران و فرمانروایان
 رژیـم  سـقوط  بـه  منجر که داخلی های جنگ، کودتاها، ها انقلاب جمله از مواقعی در است

 ظهـور ، جدیـد  کشـورهای  ایجـاد  همچنـین  و گـردد  مـی  جدیدی رژیم استقرار و موجود
 بـا  چنـد  هـر  ـ را مجدد ظهور و تغییر امکان، قوانین سایر همانند اساسی قانون لذا. یابد می

 آیـا  کـه  است این اساسی مسئله .باشد نمی دائمی و ثابت امری و دارد ـ  متفاوت تشریفات
 جدیـد  رژیـم  اسـتقرار  و موجود رژیم سقوط با هم اساسی قانون در مقرر مبانی و مفاهیم

آیند یـا اینکـه    می وجود به جدیدی مبانی و مفاهیم و روند می بین طور مطلق از و به کلی به
این جایگزینی مفاهیم حالت نسبی دارد؟ در این مقاله با مطالعه تطبیقی قوانین اساسی سـه  

فرانسه و ایران که دوران تاریخی متفاوتی به لحاظ ظهـور قـانون اساسـی را    ، کشور آمریکا
 پردازیم. به بررسی تغییر مبانی و مفاهیم قانون اساسی آنان می، اند گذرانده

هـای   و ضرورت مطالعه تغییرات قوانین اساسی و استمرار مبانی بنیـادین در دوره  اهمیت
 تـأثیر مختلف در قانون اساسی آمریکا که در عمل بـا تغییـر رژیـم روبـرو نبـوده امـا تحـت        

ای بوده است و نیز قانون اساسی فرانسه که بیشـترین تغییـرات را گذرانـده و     جریانات دوره
مـا را بـه   ، باشـد  ن که مفهومی جدید نسبت به دو کشور پیشین میهمچنین قانون اساسی ایرا

، تـاریخی ، دهد که کدامین مفاهیم و مبانی بنیادین از گزند حوادث سیاسـی  می  این مهم سوق
هـای فلاسـفه    هـا و دیـدگاه   ای و ایـدئولوژی  فرهنگی و بسیاری از جریانات دوره، اجتماعی

 اند. یک کشور ریشه دوانیدهدور مانده و بر اساسنامه  حقوق و... به
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 اساسـی  مفاهیم قانون استمرار وضعیت بررسی و تطبیقی ای مطالعه، هدف از مقاله حاضر
ترتیـ  در   است تا بدین ایران اسلامی و جمهوری آمریکا، فرانسه اساسی حقوق های نظام در

با مطالعـه  مفاهیم بنیادین این سه قانون اساسی آشکار شوند. در حقیقت ، رهگذر این بررسی
 پـذیر  انعطـاف  و نیز نظـام ، ایران اسلامی جمهوری و فرانسه ناپذیر انعطاف نظام چارچوب در

هـای مختلـف    ایـن مفـاهیم بنیـادین را در دوره    خاصی که اسـتمرار  با مراج ، متحده ایالات
 یابیم. آشنا شده و از سازوکارهای آنان آگاهی می، اند تضمین کرده

با مفهوم استمرار و سازوکارهای اسـتمرار قـانون اساسـی آشـنا     در مقاله پیش رو ابتدا 
، طور تطبیقی بحـ  اسـتمرار قـانون اساسـی را در سـه کشـور آمریکـا        شویم. سپس به می

 هـی   ایـران  دهیم. لازم به ذکـر اسـت کـه تـاکنون در     فرانسه و ایران مورد مطالعه قرار می
 .  است نگرفته ضوع صورتپیرامون این مو نیز مقدماتی صورت به حتی ای مطالعه

 قـانون  اصـول  ها هستیم که: استمرار همچنین در این مقاله به دنبال پاسخ به این پرسش
 نظـام  دو از کـدامیک  در تطبیقـی  مطالعه است؟ با توجیه قابل حقوقی مبنای چه با اساسی
 تضـمین  بهتـر  اساسی قانون آمریکا و ایران استمرار متحده ایالات و فرانسه اساسی حقوق
 جمهـوری  و فرانسـه  اساسی حقوق نظام سازوکارهای افتراق و اشتراک است؟ وجوه شده

 کدامند؟ متحده ایالات و ایران اسلامی
 خـرد  بـر  تکیـه  بـا  اساسی قانون کند که استمرار مقاله حاضر این فرضیه را دنبال می

   .شود می پذیر توجیه ها ملت حکمرانی تجربه و سیاسی

 اساسی . مفهوم استمرار قانون1

 فروپاشـی  از پـس  هـا  حـق  و نهادهـا ، مبانی برخی که است این اساسی قانون استمرار مفهوم
 عینـا   سـابق  صـورت  همان به جدید اساسی قانون یا سیاسی نظام حلول و قدیم سیاسی نظام
 دل و شسـتن  دسـت  قصد جامعه، دیگر بیان به. شود می تکرار( مفهوما ) دیگری صورت به یا

 از بسـیاری ، رادیکال و سری  تغییرات و اقدامات پی در حتی و ندارد را خود گذشته از کندن
 مـاهیتی  موضوعات به ناظر بیشتر موضوعات این. کند می حفظ کماکان را خود سنتی مفاهیم
 حکـومتی  مبانی یا حاکم نهاد اصل هرچند، باشند می حق اجرای نحوه به ناظر کمتر و هستند

 بـر  در نیـز  را( اجتمـاعی  و اقتصـادی  امـور  در دولـت  حـداقلی  یـا  حداکثری مداخله نظیر)
 جانشـینی . ( Holder, 1997, P44)شـود   مـی  محقـق  زمـان  از بسـتری  در امر این. گیرند می
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 حقـوق  تاریخ برای معنا یک بازشناسی. است اتفاق و حادثه یک اساسی حقوق های نظم
 بازگشـت  گر نشان تاریخ سو یک از اینکه نخست. است پذیر امکان حالت دو در، اساسی
 حقوقی ـ های سیاسی رژیم که است چنین قاعده این معنای و است همیشگی و جاودان

 یـا  گذشـته  بـه  بازگشـت  معنـی  به تکرار این البته. شوند می تکرار مختلف های دوره در
 شـود  نمـی ، انـد  نیامـده  بیـرون  سـربلند  تاریخ آزمایش بوته از که قواعدی ساختن حاکم

(Marek, 1968, P16).  
 قـانون  جـایگزینی  شدن مطرح آن دنبال به و ها دولت حتی و ها حکومت، ها رژیم تغییر
، سـابق  اساسـی  قانون مبانی و مفاهیم کدامین که انگیزد برمی را چالش این همواره، اساسی
 کـه  آنجـا  از. (Holder, 1997, P83)باشـند   داشته بایست می یا و دارند را پایداری قابلیت

 جوامـ   بسـا  چـه  و دهـد  مـی  تشکیل را ها ملیت اکثر های آرمان، بشری حقوق موضوعات
 متحمـل  را سـختی  مبـارزات ، هـا  آرمـان  ایـن  پیوسـتن  حقیقت به و دستیابی برای مختلف
 مفـاهیم  و بنیـادین  های آزادی و حقوق، اساسی قوانین مبانی استمرار بح  در، لذا اند شده

 وجـود  هـم  اسـتثنائاتی  البتـه . (Dyer, 2013, P131)  گـردد  می مطرح بیشتر بشری حقوق
 تغییـر  بحـ   همواره، کودتا وقوع دنبال به ویژه به ها دولت برخی سقوط مثال عنوان به. دارد
 را بنیـادین  هـای  آزادی و حقـوق  محـدودیت  بیشتر که کند می مطرح را اساسی قانون مفاد
 .دهد می قرار خود هدف

 اساسی قانون استمرار . سازوکارهای2

 مؤسس قوه . اراده2-1

  عملـی  به تعبیر قانونی چنین تصوی  و  تدوین و  استمؤسس  قوه محصول، اساسی قانون
  ایـن . شـوند  می تعیین سیاسی نظام  یک  های پایه و  اصول، آن طریق از که شود می یتأسیس
، ملـت   حقـوق   دربرگیرنـده  کـه  است حقوقی قواعدی نسخ و بازنگری، تصوی  قوه، قوه

  عمل  آزادانه و مستقل طور به، قوه این. است حکومتی تشکیلات و سیاسی قدرت  موقعیت
، 3131، شـد )عباسـی   خواهـد  تحمیـل  همگـان  بـر ( اساسی قانون)آن  محصول و  کند می
 حـادث مؤسـس   قـوه  نـوع  دو، جدیـد  حقوقی نوین نظم تأسیس متعاق  معمولا  .(31ص
 قـانون  توانـد  می و کند می شروع صفر از را جدید اساسی قانون، اولیهمؤسس  قوه. شود می

 و بازسـازی  بـه ، بـازنگری  طریـق  از که ثانویمؤسس  قوه و. کند بازتولید را کهنه اساسی
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 نیـروی  حقـوقی  تجلـی ، مؤسـس  قـوه  اراده. کنـد  مـی  کمـک  قبلـی  اساسی قانون استمرار
 وابسـته  حکومـت  اقتـدار  که ایده این موازات بهمؤسس  قدرت موضوع .است دموکراتیک

 بـه  و شـد  بیـان  تردیدآمیز صورتی به ابتدا موضوع این. شد پدیدار، است مردم رضایت به
 مـردم  بر سیاسی جامعه اینکه بر مبنی تری خطر کم بسیار نظریه، آغاز در ولین شلدون تعبیر
 .(222ص، 3133، مردم )لاگلین دست به نه و است شده بنا

 ایـن  و کـرد  دگرگون رامؤسس  قوه اراده اهمیت، هجده و هفده قرن انقلابی تحولات
 و کامـل  هـای  جمهـوری  .کشـید  چـالش  به را گیرد می شکل بالا از همواره اقتدار که باور

، سـنت  و عـرف  بر زدن تکیه جای به که بودند کلی اصل این گر بیان، هجدهم قرن مستقل
 .(212ص، 3133، آورد )لاگلین می فراهم را مدرن سیاسی مشروعیت مبنای دموکراسی

 در ایالات متحده آمریكا مؤسس . اراده قوه2-1-1

 اعلامیـه  براساس چون. آورد وجود به مؤسس قدرت از جدیدی برداشت آمریکا انقلاب
 حـدود  از حکـومتی  چنانچـه  و اسـت  مـردم  حـق ، پاسـخگو  حکومتی داشتن، استقلال

 و کشـیده  زیـر  بـه  را آن تا ماند خواهد باقی مردم برای حق این، کند تعدی صلاحیتش
 .  (212ص، 3133، )لاگلین سازند آن جانشین را خود نظر مورد نظم

 مســتعمرات در آمریکــایی نشــینان مســتعمره شــور  جریــان در آمریکــا تــاریخ در
 فیلادلفیـا  در 322۱ سـال  در مسـتعمرات  نمایندگان، بریتانیایی نیروهای علیه گانه سیزده
 نماینـدگان  توسـط  ابتـدا  آوردند که وجود به را آمریکا ای قاره کنگره مجم  و آمدند گرد

 را آمریکـا  مردم شکایات تا شد برگزار 322۱ سال در فیلادلفیا در گانه سیزده مستعمرات
 .بشود مظالم رف  خواستار و کند منعکس بریتانیا حکومت به

 در مقاومـت  بـرای  را اقـداماتی ، شـد  برگزار 3222 سال در که ای قاره کنگره دومین
 صـدور ، ای قاره دوم و اول کنگره مهم اقدامات جمله از .داد انجام بریتانیا حکومت برابر

 جـر   ژنـرال  انتخـاب  و ای قـاره  ارتـش  تشـکیل ، آمریکا متحده ایالات استقلال اعلامیه
 .بود نشینان مستعمره ارتش فرمانده سمت به واشنگتن
 متحـده  ایـالات  اساسـی  قـانون  بـالاخره  و شدند تشکیل معینی فواصل در ها کنگره سایر
 ماموریـت  منحصـرا   و تنهـا ، انمؤسس ـ مــجلس ، گـاه. کرد تصوی  3233 سال در را آمریکا
 موریـت أم دوره. نیست دارا را  دیگری صلاحیت و دارد را اساسی  قانون تصوی  یا و تدوین
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 کـه  معنی بدین است؛ امر همین انجام  زمان  به  محدود مـردم مـنتخ  مـجلس  این نمایندگان
  مقننـه  قـوه  وظایف  مجلس   این، بنابراین. گردد می منحل موریتأم ایـن انـجام از پس  مجلس

. کنـد  نمی  دخالتی ملت  به  مربوط  عـادی امـور در خود وظیفه انجام هنگام. دهد نمی انجام را
 دربـاره . شـود  می کیدأت اساسی  قانون یک تـدوین امـر بر دقیقا  رو  این در که است گفتنی
 بـرد  نـام  فــیلادلفیا  انمؤسس مجلس یا کنوانسیون از توان می مجالس از گونه این عملی نمونه
 .کـرد تـدوین 3232  سال  در را آمریکا  متحده ایـالات اساسی قانون که

 در فرانسه مؤسس . اراده قوه2-1-2

، کـرد  افتتاح و احیا مجددا  را طبقاتی مجلس شانزدهم لویی، 3233 سال میِ چهارم در گرچه
 زمینـه ، داد رخ آن فعالیـت  از پـس  که حوادثی و اعتراضات و، مجلس این تشکیل پی در اما

 را خـود  طبقـاتی  مجلـس ، سال همان ژوئن هفدهم در. شد فراهم فرانسه کبیر انقلاب وقوع
 تشـکیل  را اعضـا  اکثریـت  کـه  سـوم  طبقـه  نماینـدگان  و کـرد  اعلام «ملی مجلس» عنوان به
 ایـن . دهنـد  خاتمـه  را کشـور  در اسـتبدادی  حکومـت  دوره کـه  کردند یاد سوگند، دادند می

 را به تصوی  رسانید.3233 سال در اساسی قانون اولین، خود اقدام نخستین در مجلس
،   یـس   سـی  امانوئـل  توسـط  بار نخستین یتأسیس قـوای ومؤسس  قوه میان تمایز اصل
 کــه ، وی عــقیده  بـه . گردیـد  مطـرح   علمی  نظریه  یک صورت به، فرانسه معروف انقلابی
  توسـط  شده تأسیس قوای و دارد تعلق ملت به تنها قوه این، استمؤسس  قوه  نظریه   مـبدع
 سـه  ایـن »:  کند می  خاطرنشان  وی اما ؛ یکدیگرند  از منفک و چندگانه قوایی، اساسی   قانون
 بـه  یـا   مردم از منبع ، چیز همه و هستند عمومی اراده از  نـاشی،  تـمایزی هـی   بدون، قوه

. هسـتند  واحـد  و برتـر   قوه  یک از ناشی، قوه  سه این، بـنابراین. «اسـت ملت  دیگر  عبارت
 یـک  وجـود  مسـتلزم ، چیز هر از پیـش اسـاسی قـانون یک: »که است  معتقد  وی همچنین

، بگـذارد  هسـتی  عرصه به پا اساسی قانون اینکه بـرای سـخن دیگر به ؛« است  مؤسس قوه
 . (39ص، 3131، بـاشد )عباسی داشته وجود یمؤسس قوه باید آن از  پیش
 از خـار   ای اراده از ناشـی ، یتأسیس ـ قـوای  سـازوکار  در موجـود  نظـم ، وی نـظر از
 هماننـد ، مؤسـس  قـوه  بـه  نسبت  قوا  این وضعیت: »شود می مدعی آن از فراتر و هاست آن

 بـر  حــاکم  «مؤسـس  قـوه : »افزایـد  می وی. «فیزیک قوانین به نسبت  است انسان موقعیت
 بــه  ملـزم  یتأسیس ـ  قـوای .  اسـت  آن کار محصول اساسی قانون زیرا، است اساسی قانون
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. ندارنـد  را آنهـا  در بـازنگری  حـق  کـه  هسـتند  (اساسـی   قانون) قواعدی و قوانین اجرای
 کـاری  هـر  انجام توان و  است  خـلاق و خـودجو   نـیرویی دارایمؤسس  قوه، برعکس

 بـرداری  بهره در ملت. نیست خـاصی اسـاسی  قانون از پیروی به ملزم پیش از زیرا،  دارد  را
 بنـد  و قیـد   هـر   از بایـد ( اساسـی  قانون  تصوی ) خود امتیازات ترین مهم و ترین بزرگ از

 اساسـی  قـانون  تصـوی   و تـدوین   به خواهد می که گونه آنـ و  بـاشد  آزاد شکلی و ماهوی
 .ورزد مبادرت خود
 در وی نظـرات  بــا مؤسس  قـوه درباره را یس سی های نظریه مـجموعه بـاید واق   در
 حـق  که  است ملت ایـن، وی نـظر از. داد پیوند نمایندگی سیستم و مـلی  حـاکمیت  مورد
.  نــیست  حــاکم  ملت از بالاتر( آزادی جز شاید)چیزی  هی  و دارد را  اساسی  قانون خلق
 سرچشـمه  و ریشـه  زیـرا ، دارد نیاز ابراز به تنها شدن قانونی برای  مـلت اراده وی نـظر به

 .(33ص، 3131، )عباسی است مـلی حـاکمیت و اراده  فـقط،  امری بودن قانونی

 در ایران مؤسس . اراده قوه2-1-3

 کـه  بـود  اول مجلـس ( مشروطیت اساسی قانون)  ایران اساسی قانون اولین مؤسس قدرت
 آن برعهـده  نیـز  را اساسـی  قـانون  تنظـیم  و تهیـه  وظیفه لکن. داشت عادی شکل و ظاهر

 شـد  تهیـه  «اساسی قانون متمم» مدتی از بعد .(3131، پناهی شریعت بودند )قاضی گذاشته
. کـرد  ءامضـا  ق3122 شـعبان  23 در را آن نیز شاه محمدعلی و رسید مجلس تصوی  به و

 تغییـر  قـانون  ایـن  مـواد  از برخی، انمؤسس مجلس تشکیل با نوبت چند در نیز آن از پس
 قـانون ، برافتـاد  ایـران  در پادشـاهی  حکومـت  که 3122 سال تا آن متمم و قانون این. کرد

 .بود ایران اساسی
 نوع تعیین به منجر که انتخابات اولین برگزاری و اسلامی انقلاب پیروزی از بعد
 گستر  نظام اساسی قانون به راج  بح ، شد اسلامی جمهوری تشکیل و حکومت

 شورای توسط و یافته نگار ( ) امام دستور به که اساسی قانون نویس پیش. یافت
 و آرای مردم جل  جهت، بود گرفته قرار بررسی و بح  مورد موقت دولت و انقلاب

 تأکید با. شد منتشر کثیرالانتشار های روزنامه در 2۱/1/3123 تاریخ در اندیشمندان
 نهایی بررسی جهت اساسی قانون خبرگان مجلس تشکیل بر( ) خمینی امام حضرت
 3123 مرداد 32 در انتخابات این و شد تصوی  مجلس این انتخابات قانون، اساسی قانون
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 سه از پس شد موفق مجلس این .شدند انتخاب مجلس این نماینده نفر 22 و شد برگزار
 2۱ در را ایران اسلامی جمهوری اساسی قانون تدوین کار، وقفه بی فعالیت و تلا  ماه
 در و رساند انجام به خرهؤم و مقدمه یک و اصل 322 و فصل دوازده در 3123 آبان
 .رسید ایران ملت نهایی تصوی  به 32/3/3123 تاریخ

 اساسی . دادرسی2-2

 که ترتی  بدین. است اساسی دادرسی طریق از اساسی قانون استمرار های رو  از یکی
 و 33۱9 دیباچه مانند .است یافته استمرار جدید اساسی قانون در کهنه اساسی قانون
 نوعی اساسی دادرسی .است شده احیا فرانسه اساسی قانون شورای توسط 3233 اعلامیه
 وقتی. است اساسی قوانین با مجالس تصمیمات انطباق در قضایی سیستم نظارت ابزار

، شود می میدان وارد اساسی قانون شدن گذاشته زیرپا از جلوگیری برای قضایی دستگاه
 حقوق های سنت و اصول حفظ برای راهی اساسی دادرسی که رسد می نظر به اول نگاه در

 و مفاهیم بعضی استمرار بر را آن اثر توان می نیز واق  در و باشد زمان طول در اساسی
 استمرار حفظ ابزار ثرترینؤم عنوان را به ها مثال این. کرد مشاهده اساسی حقوق نهادهای
 بیان با گاه اساسی دادرسی اما. داشت نظر در توان می اساسی حقوق مفاهیم و قواعد

 برداشت یک حداقل استمرار شدن متوقف موج  اساسی قانون از جدید های برداشت
 .شود می اصول و قواعد این دگرگونی یا اساسی قانون اصول و قواعد از خاص

 . الگوی آمریكایی دادرسی اساسی2-2-1

 دیـوان  قضـات ) سـطح  بـالاترین  تا( ایالتی قضات) سطح ترین پایین از دادرسان آمریکا در
، 313۱، )عباسـی  کننـد  نظـارت  اساسـی  قـانون  بـا  عادی قوانین انطباق بر توانند می( عالی
 بـه . گیرد می صورت دعوا یک به رسیدگی جریان در همواره نظارت از نوع این. (323ص
 حـق  همواره طرف آن، شود می استناد قانونی به دعوا طرف یک علیه وقتی که صورت این

 از پیش قاضی صورت این در. دارد را استناد مورد قانون بودن اساسی قانون خلاف ادعای
 معتبـر  را ادعا این که صورتی در و کند می رسیدگی ادعا این به ابتدا، دعوا ماهیت به ورود

 حـال  ایـن  بـا . گیرد قرار استناد مورد تواند نمی دیگر دعوا همان در صرفا  قانون آن دانست
 بـا  شـان  مخالفـت  امـا  معتبرنـد  ظاهر به که قوانینی معمولا  و آگاهند رویه به خود دادرسان
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، محـاکم  توسط مرتبا  قانونی چنانچه. کنند نمی اجرا را شده محرز این از پیش اساسی قانون
 کنـد  سـاقط  اعتبـار  از کلـی  بـه  را آن تواند می عالی دیوان، شود اعلام اساسی قانون خلاف
 اساسـی  قـانون  خـلاف  را قـانونی ، عالی دیوان اگر آن بر علاوه. (322ص، 313۱، )عباسی
 .  است واج  ها دادگاه همه بر تصمیم این از پیروی داد تشخیص
عطفی در سرگذشت نظام نظـارت قضـایی    هتوان نقط را می ی ماربری علیه مدیسوندعوا

(. 21ص، 3132، شـفیعی سردشـت   و )گرجـی  در حقوق اساسی و نیز حقوق اداری دانست
 صـورت  در کـه  کـرد  اعـلام  3381 سـال  در مدیسـون  علیـه  ماربری پرونده در جان مارشال

 اساسـی  قـانون  جان  است موظف دادرس، عادی قانون و اساسی قانون میان مغایرت وجود
کـاملا    صـلاحیت  ایـن ، مارشـال  دموکراتیـک  و ضدفدرالیستغالبا   مخالفان نظر از. بگیرد را

 امـا . شود ملغی دادرس یأر با ملت نمایندگان مصوب قانون که است مردم حاکمیت خلاف
 عنـوان  بـه  قـرن  یـک  از بـیش  مدت به صلاحیت این از چگونه که است این است مهم آنچه
 معمـولا   کـه  ای عمـده  ایـرادات . شـد  اسـتفاده  اساسی حقوق های سنت استمرار برای ابزاری
 قاعـده  نقـض ، دادرسـی   آیـین  نقض از بود عبارت شد می دادرسان توسط قانون نقض باع 
 .(322ص، 313۱، )عباسی قراردادها آزادی نقض و برابری نقض، تعادل

 (فرانسوی) شورایی . مدل2-2-2

 و اختیـار  نبایـد  قضـایی  نهـاد  هـی   کـه  اند بوده پایبند امر این به همواره فرانسوی حقوقدانان
 عنـوان  بـه  گـذار  قـانون  که چرا باشد داشته را اساسی قانون با قوانین انطباق بر نظارت قدرت
 اینکـه  بـر  عـلاوه  نـاظر  نهـاد ، مـدل  این در. است بنیادین حقوق حافظ بهترین، ملت صدای
 بخشـیده  آن بـه  سیاسی ماهیتی و هویت اعضا ترکی  و رسیدگی نوع، است مستقل مرجعی
 خودکـار  صـورت  بـه  بلکـه  درخواست اساس بر نه قوانین شیوه این در، این بر علاوه. است
 نگهبـان  شـورای  و فرانسـه  اساسـی  قانون شورای. شوند می ارسال نهاد این به اظهارنظر برای
 یعقـوبی برشـمرد )  مـدل  ایـن  مصـادیق  از تـوان  می را ایران اسلامی جمهوری اساسی قانون

 .(3ص، 3132، اشرفی 

 های حقوق اساسی . استمرار عرف2-3

 چگونـه  کـه  اسـت  معنی بدین اساسی قانون و اساسی حقوق های سنت در استمرار سازوکار
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 قابـل  غیـر  اصـول  بحـ  ) کنـد  مـی  پیـدا  اسـتمرار  فکر یک یا ایده یک، سنت یک طریق از
 (.فعلی ایران اساسی قانون و مشروطه اساسی قانون در مذه  مثل بازنگری
 فرآینـد  در آن در موجـود  خیر که است انسانی هماهنگ فعالیت نوعی، سنت از منظور
، )لاگلـین  آیـد  مـی  دست به فعالیت آن دهنده تشکیل حدی تا و مناس  استاندارد به رسیدن
 نـوعی  بـه  شدن نزدیک هدف هستیم سنن قلمرو در که زمانی تا بنابراین.  (33ص، 3133

 سـنت  مثابـه  به حکومت .سنجیم می آن با را مان فعالیت درستی که است خارجی استاندارد
 عنـوان  بـه  سـنت  گفـت  بتـوان  شاید بنابراین .است حکمرانی فعالیت بودن ناتمام معنی به

 ایـن  حقیقـت . باشـد  کارآمـد  چنـدان  تواند نمی اساسی حقوق اصول استمرار برای ابزاری
 قـوت  به دیگر داری حکومت های عرف از بسیاری آورنده وجود به شرایط امروزه که است
 نیـز  شـرایط  آن اسـاس  بـر  گرفتـه  شـکل  هـای  عرف نسبت همین به و نیستند پابرجا خود

 .ندارند کشورها عمومی حقوق نظام در جایگاهی
 رژیم یک به تبدیل نوعی به و باشند رفته فراتر جاری های رویه حد از که هایی سنت
 اساسی قانون سند یک اعتبار از تر طولانی بسیار عمری توانند می، باشند شده مشخص
 که بیایند پدید شکل بدین عمومی حقوق فضای در تغییراتی چنانچه. باشند داشته
 شرایط که زمانی تا ها سنت این داشت انتظار توان می نباشد رژیم تغییر شان هدف
 زمان طول در تنها نه ها سنت این. بمانند باقی خود قوت به باشند پابرجا شان کننده ایجاب

 حتی و نژادی و دینی های تفاوت از فارغ بلکه مانند می باقی «زنده» طولانی نسبت به
 خود زیست به عمومی حقوق فضای در مختلف مردم حکومتی سیستم نوع در تفاوت
 .(312ص، 3133، )لاگلین دهند می ادامه

 ساختارها و هنجارها، ها حق در . استمرار3

 ها حق در . استمرار3-1

 های رشته در اساسی های مقوله از یکی حق رو این از است؛ حق، عدالت رکن ترین مهم
 عنوان به آن به پرداختن و رود می شمار به اخلاق، سیاسی علوم، حقوق همانند مختلف
، است ضروری، آید می پیش آن عام معنای به حق بح  که هایی عرصه همه در زمینه پیش
 های عرصه در حقوق شدن تر عینی و شفافیت تر مهم آن از و بشر حقوق توسعه که چرا

 قدیم در .است حق مختلف مفاهیم تفکیک مرهون زیادی حد تا انسانی روابط مختلف
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 باطل آن مقابل نقطه که بودن حق معنای در عمدتا  حق میلادی 31 قرن از قبل تا یعنی
 حق یعنی آن جدید معنای به حق که بود بعد به 31 قرن از اما رفت می کار به، است بودن
 همین و حق مفهوم عینیت و شفافیت باع  که بود دوم معنای این و رفت کار به داشتن
ها آنچه که همواره اهمیت  در مبح  حق .(123ص، 3132، شد )همتی آن کاربرد طور

عنوان زیر مجموعه  های بنیادین است که به دارد مقوله حقوق شهروندی و حقوق و آزادی
 یابد. می حقوق بشر تبلور

 های بنيادین در قوانين اساسی فرانسه . استمرار حقوق شهروندی و آزادی3-1-1

 تدوین جهت اى دیباچه عنوان به که شهروند و بشر حقوق اعلامیه، فرانسه کبیر انقلاب با
 دومین و فرانسه در مدون انقلابى اساسى قانون نخستین یعنى 3233  سـال  اساسى قانون
. گرفت قرار تصوی  مورد( آمریکا اساسى قانون از بعد) جهان در مدون اساسى قانون
 .بود فرانسه انقلاب مهم اهداف  از یکى خاص امتیازات لغو و خواهى برابرى اندیشه
 فرانسه حقوقى منشورهاى و اساسى قانون سرلوحه سپس شهروند و بشر حقوق اعلامیه
 حقوق از  دفاع در و اروپایى کشورهاى اساسى قوانین بر الگو عنوان به و گرفت قرار

 برابرى جهت در انقلابیون تلا  و فرانسه انقلاب چند هر. افکند سایه شهروندى
 انتقاد مورد گذشته اجتماعى هاى سنت ریختن هم به و شهروندى حقوق و امتیازات
 قوانین دیگر و فرانسه بعدى اساسى قوانین در  اعلامیه  این مفاد اما ،گرفت قرار برخى
 به مطلقه و خودکامه هاى حکومت با مبارزه با که کشورهایى سپس و اروپایى اساسى
،  یافـتند  دست شهروندان و حکومت میان «عمومى و ملى میثاق» عنوان به اساسى قانون

 .یافت انعکاس
 3323 اکتبـر  چهـارم  مـورخ  فرانسـه  اساسـی  قـانون  طبـق  بر، در بح  حقوق بنیادین

 قـانون  با ها آن مطابقت تا فرستاد اساسی قانون شورای به توضیح از پیش را قوانین توان می
 یـا  بنیـادی  قـوانین  بـه  کـه  قـوانین  ایـن  از برخـی  اهمیت به توجه با، شود بررسی اساسی
 قـانون  شـورای  توسـط  بایـد  لزومـا   قوانین، شده بینی پیش موارد در، دارند شهرت ارگانیک
 نکـرده  اسـتفاده  «بنیـادین  حقـوق » اصـطلاح  از فرانسه اساسی قانون. شوند بررسی اساسی
 حقـوق  عنوان به اسپانیا و آلمان مثل کشورهایی اساسی قوانین در که مواردی اکثر اما است

 قـانون  دیباچه نیز و( 3233) شهروند و بشر حقوق اعلامیه توسط، اند شده شناخته بنیادین
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 قـانون  مقدمـه  تصـریح  مطابق حاضر حال در. است شده شناخته رسمیت به 33۱9 اساسی
 شـهروند  و بشـر  حقـوق  اعلامیه، فرانسه اساسی قانون شورای تصمیمات و 3323 اساسی
باشـند   مـی  اساسـی  قانون ارز  معادل ارزشی دارای، 33۱9 اساسی قانون دیباچه و 3233

 .(32ص، 3131، )گرجی

   های بنيادین در قانون اساسی ایالات متحده آمریكا . حقوق شهروندی و آزادی3-1-2

 قـدرت  از هـا  نگرانی، میلادی 3233 سال در آمریکا اساسی قانون تصوی  از پس سال دو
 بـه  کـه  شود اضافه قانون این به اصلاحیه 38 تا شد باع  شهروندان برابر در دولت بالای

 دولـت  قـدرت  از کاستن هدف با متمم38 این. شد معروف «متحده ایالات حقوق منشور»
 نیـز  آن از پـس . شـدند  الحاق آمریکا اساسی قانون به، عمومی های آزادی افزایش و فدرال

 .شد اضافه آمریکا اساسی قانون به دیگر اصلاحیه 32 زمان مرور به
 ایـن  های ایالت برخی ابتدا در و نبود ای ساده کار متحده ایالات حقوق منشور تصوی 

، هـا  ایالـت  ایـن  کـردن  مجـاب  بـرای  دولت. کردند مخالفت سرسختانه قانون این با کشور
 ایـن  تصـوی  . کرد اعلام قانون این پذیر  به مشروط را کنگره در آنها نمایندگان حضور
 مـورد  افـراد  انسـانی  و فردی های آزادی شد موج  که بود اهمیت حایز نظر این از قانون
 . بگیرند قرار توجه

 قانون در که دهد می قرار بازبینی و توجه مورد را هایی آزادی، آمریکا حقوق منشور
، مطبوعات، مذه ، بیان آزادی نظیر مواردی است؛ نشده ای اشاره آنها به کشور این اساسی
 بازداشت برابر در محافظت، اسلحه حمل و نگهداری، آمیز اعتراض اجتماعات آزادی

 ....و دلیل بدون حکم صدور برابر در محافظت، شخصی حریم، غیرقانونی
 را قیدناپـذیری  مطلقـا   سیمای، اولیه وهله در کشور این اساسی قانون نخست اصلاحیه

 سـتیز  آزادی قـوانین  تصوی  از را کنگرهصریحا   و کرده ذکر بنیادین حقوق از برخی برای
 از نظـران  صـاح   برخـی  کـه  است بدانجا تا نخست اصلاحیه صراحت میزان. کند می من 

، انـد )گرجـی   آورده میـان  بـه  سخن ها آزادی تحدید درباره کنگره قدرت مطلق محدودیت
   (.33ص، 3131

 آن براسـاس  کـه  نهد وامی کنگره به را اختیاراتی، متحده ایالات اساسی قانون خود البته
 حقـوق  تاریخ. دهد قرار تأثیر تحت را مطبوعات آزادی یا بیان آزادی اعمال نحوه تواند می
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 و وحـدت  بـه  مربـوط  قـانون . »آشناسـت  کننـده تحدید مقـررات  این با نیز آمریکا اساسی
 29 مصـوب ، «تروریسم با مبارزه و کشف جهت مناس  ابزارهای تدارک با آمریکا تقویت
 ایـن . رود مـی  شمار به زمینه این در آمریکا کنگره اقدامات جدیدترین جمله از، 2883 اکتبر
 مقامـات  و آی.بی.اف به را فراوانی اختیارات، تروریسم از موس  تعریف یک ارائه با قانون
، )گرجـی  کنـد  مـی  اعطا بنیادین های آزادی و حقوق برای محدودیت اعمال جهت قضایی
 . (28ص، 3131

 های بنيادین در قوانين اساسی ایران شهرونی و آزادی. سابقه حقوق 3-1-3

 فقـدان  البتـه . نداشت وجود ایران مدونی در شهروندى حقوق، ایران مشروطه انقلاب  از  قبل
 هـاى  اقلیـت ، دیربـاز  از ایران در. است نبوده شهروندى حقوق فقدان  معناى به مدون حـقوق
  نیـز   شخصـیه  احـوال  در مـذهبى  هـاى  اقلیت و گذراندند مى روزگار  قومى و  مذهبى مختلف

 بـار  نخسـتین  بـراى  ایـران ، مشـروطه   انقـلاب   دنبـال  به. بودند خود دینى آیین و مقررات  تاب 
 و دولـت  میـان  میثـاقى  عنـوان   بـه   مشروطه اساسى قانون. گردید مدون اساسى قانون صاح 
 در  کـه   مشـروطه  اساسـى  قـانون  مـتمم  در. سـاخت  مى  محدود  را  پادشاه مطلق  قدرت،  ملت
 و فـردى  حقـوق  تـرین  مهـم  «لتم  حقوق» عنوان بـا فصلى در، رسید نهایى ییدأت به ق3122

 .گرفت قرار تأکید مورد شهروندى
 مـذه  : »داشـت  مـى  اشـعار  اول اصـل  در که حال عین در مشروطه اساسى  قانون  متمم
 مـرو   و  دارا  ایـران  پادشاه باید و  است  عشریه  اثنى جعفریه حقه طریقه و اسلام  ایران  رسمى
 قـانون  مقابـل  در ایران اتباع و مردم تمام براى یکسان شهروندى حقوق  از، « باشد مذه  این
  مملکـت  اهـالى »  مـتمم   هشـتم  اصـل  تعبیر به و شهروندان تمام  از  قانون حمایت همچنین و

 اصـولى ، مشـروطه  اساسـى  قـانون  مـتمم  در مندر   گانه هجده اصول. بود گفته  سخن «ایران
 . شد مى محسوب ایران در پیش  قرن  یک در شهروندى حقوق از دفاع در مترقى
  بــا   شـهروندى  حقـوق  ترین کلى و ترین مهم، ملت حقوق به مربوط گانه هجده اصول در
 و حقـوق  برخـى  از و اسـت  شـده  واقـ   ملاحظـه  مـورد ، عمومیـت  و بودن فراگیر  رعایت
 .است آمده میان به سخن نیز  اجتماعات   و  ها انجمن تشکیل مانند سیاسى و مدنى هاى آزادی

 فصـل  در کلـى  اصـول  تشـریح  از پس 3123 مصوب اسلامى جمهورى اساسى  قانون
 ملـت  حقـوق  بـه  سـوم  فصـل  در، کشـور  رسـمى  پـرچم  و تاریخ، خط،  زبان بیان و اول
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 .است گرفته قرار توجه مورد فصل این در شهروندى حقوق ترین مهم.  است پرداخته
 مشروطیت جنبش بین اساسی تفاوتی بنیادین های آزادی و حقوق از حمایت مقوله در
 اساسـی  قـانون  جنـبش  در که حالی در. دارد وجود اساسی قانون های جنبش سایر و ایران
 ایـن  اساسـی  رکـن  آنهـا  بـین  برابـری  و شهروندان های آزادی و حقوق از حمایت فرانسه
 در و دیـد  تـوان  مـی  3233 سال شهروند و بشر حقوق اعلامیه در را آن تجلی، بود جنبش
 جنـبش  در ،بـود  مشـهود  کـاملا   گرایش این نیز آمریکا متحده ایالات اساسی قانون جنبش

ــام در مشــروطیت ــن نخســت گ ــته ای ــین در و نداشــت وجــود خواس ــته ب ــای خواس  ه
 در. بینیم نمی مردم های آزادی و حقوق از حمایت به گرایش از نشانی نیز خواهان مشروطه

 مـتمم  در خـواه  مشروطه روشنفکران توسط درخواست این که بود بعدی های گام در واق 
 نیـز  و مـردم  هـای  آزادی و حقـوق  تضمین که گفت توان می و شد گنجانده اساسی قانون
 یـا  روشنفکران خواسته، باشد مردم عموم خواسته آنکه از بیش قانون مقابل در آنان برابری
 هـای  جنـبش  از پذیریتأثیر از ناشی آنان خود گرایش از بیش که بود مردم از خاصی گروه
 .(22ص، 3132، )ویژه اروپایی بود اساسی قانون
 از بـیش  آن مـتمم  و اساسـی  قـانون  کـه  اسـت  آن کرد توجه بدان باید که ای نکته اما 
 و بـود  سـلطنت  بـر  وارد های محدودیت تثبیت دنبال به عمومی های آزادی و حقوق تحقق
 تضـمین ، جهـت  همـین  به. داشت اولویت مردم حقوق مینأت بر استبداد با مبارزه واق  در

 قـرار  پادشاه بر وارد های محدودیت سایه در موارد بسیاری در بنیادین های آزادی و حقوق
 مقولـه  همـین  نیـز  اساسی قانون متمم های قسمت انگیزترین مناقشه حال عین در. گیرند می
 درنیافتـه  را آن درسـتی  بـه  مخالفـان  کـه  بـود  ای مقوله، خویش عام مفهوم در «آزادی. »بود

 .  کردند می مطرح را آن از سوءاستفاده احتمال یا و بودند
 که بود آن هشتم اصل اساسی قانون متمم در مشروطیت جنبش دستاورد ترین مهم شاید

 در کمتر این از پیش که بود نوینی مفهوم برابری. داشت اشاره قانون مقابل در برابری به
 محصول اساسی قانون متمم در آن گنجاندن و شد می دیده دوران آن حقوقی ادبیات
 تنها، نبود هم کشورمان به منحصر که، روزگار آن مقتضای به گرچه. بود فراوان های کوشش

 بر کیدأت شاید. نشد ای اشاره برابری اشکال دیگر به و شد اشاره قانون مقابل در برابری به
 برداشتن میان از برای خواهان مشروطه خواست به بتوان نیز را قانون مقابل در برابری
 قاجار خاندان وابستگان از آنان عمده که مجریه قوه و درباریان، پادشاه فراقانونی جایگاه
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 . شد اعمال مدنی حقوق از بعضی مورد در نیز هایی محدودیت اما. دانست مرتبط بودند
 تکالیف و حقوق حدود و کیفری نظام از ای زمینه مخالفان که بود آن امر این دلیل

، مادر قانون در که بودند تصور این بر روی این از و نداشتند خویش اندیشه در شهروندان
 اساسی قانون چهلم اصل. (22ص، 3132، )ویژه شود تبیین جزء به جزء باید امور تمامی

 در اصل این. است گشته استوار گرا نسبیت اندیشه یک پایه بر نیز ایران اسلامی جمهوری
 در مقبول محدودیت دو به بنیادین های آزادی و حقوق های محدودیت نظام طراحی مقام

، چهل اصل نظر از. کند می اشاره سالار مردم کشورهای دیگر عرف و نوین اساسی حقوق
 را حق یک اعمال توان می «غیر به اضرار» و «عمومی مناف  به تجاوز» مورد دو در تنها

، رسد می نظر به کافی ها آزادی قرمز خطوط تنظیم برای اصل همین وجود. ساخت محدود
، اساسی قانون چهارم و بیست اصل مانند مواردی در اساسی قانون خبرگان که هرچند
 قلمداد بنیادین های آزادی و قرمز خطوط جمله از هم را اسلام مبانی در اخلال مسئله
 .(28-23صص، 3131، اند )گرجی کرده

 استمرار در نهادها .3-2

 توزی  و تفکیک، قدرت انتقال یا واگذاری نظیر موضوعاتی به نهادگرا اساسی حقوق
.  پردازد می دیگری بر قوا از یک هر گذاریتأثیر های ابزار، اساسی های نهاد بین قدرت
 و شده گذشته از پربارتر و تر فربه بسیار کلاسیک اساسی حقوق از گرایش این امروزه
 به، پردازند می سیاسی نهادهای دموکراتیک گیری شکل به مثال برای که این بر علاوه
 به نسبت جدید پارادایم این در اساسی تغییر. دارد توجه نیز ها دولت بودن مدار قانون
 شده گذشته از تر کمرنگ، مجلس نظیر نهادهایی ناپذیری نظارت که است این گذشته
 .(2ص، 3133، )گرجی است

. دارد زیادی روا  فرانسه مثل دیگر کشورهای در اساسی حقوق به نهادگرایانه نگر 
، 3132، )گرجی دانست نهادی نگر  پیشگامان از توان می را هوریو موریس و پرلو مارسل
 را استمرار آثار توان می راحتی به اساسی حقوق از نگر  این در، حقیقت در. (213ص

 اسلامی جمهوری اساسی قانون در مثال برای مشروطه ساختارهای از بسیاری. کرد مشاهده
 حکام اعمال برابر در شهروندان به مصونیت نوعی که مذکور قانون نه اصل. یافتند استمرار

 بازنویسی شهروند و دولت رابطه صورت به را رعیت و سلطان رابطه کرد می تلا  و داد می
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 با. است یافته استمرار فعلی اساسی قانون دوم و بیست اصل در مشخص صورت به، کند
 قانون نگار  با فقط، جامعه در سیاسی قدرت اعمال نحوه در تغییر که دانیم می حال این

 وض ، نیایند وجود به عمل در تا تغییرات این کننده تضمین نهادهای و شود نمی محقق
  (.222ص، 3132، )گرجی یافت خواهد استمرار تردید بدون گذشته

 استمرار در هنجارها .3-3

 از حقـوقی  اشـخاص  میـان  منازعـات  کـه  هستند قواعدی دربرگیرنده، حقوقی هنجارهای
 از و ارزیـابی ، دیگـر  طـرف  از را آن نهادهـای  و دولـت  بـا  اشخاص این میان و طرف یک
 حیـات  در حقـوقی  دعاوی گسترده دامنه و تعدد به توجه با. کنند می مرتف  قانونی های راه

 تنظـیم  مشـخص  ای قاعـده ، مشخصـی  مـورد  هر برای بتوان که است غیرممکن، اجتماعی
 بایـد  حقـوقی  هنجارهای. گردد می آشکار حقوقی هنجارهای اهمیت که اینجاست در. کرد
 مـوارد  از وسـیعی  گسـتره ، کلـی  مفـاهیم  کمک به بتوانند که شوند سازماندهی ای گونه به

تـوان   ترین این هنجارها مـی  از مهم .دهند پوشش را حقوقی دعواهای جداگانه و مشخص
 دادرسی عادلانه و حقوق خانواده را نام برد.  

 بـر  مبتنـی  بیسـتم  قـرن  اواسـط  تـا  ابتـدا  از خانواده به مربوط های به عنوان مثال سیاست
 ورود افـزایش  بـا  بیستم قرن دوم نیمه ابتدای اما در بود شده نهاده خانواده بنیان سنتی دیدگاه
 وجـود  و کـار  عرصـه  بـه  زنان ورود با .کرد ای عمده تغییرات نیز شیوه این، کار بازار به زنان
 و شـده  هـا  دولـت  هـای  دغدغـه  از یکـی  کودکـان  از حمایت مسئله، خانوار سرپرست زنان

 بـا  دهنـد.  مـی  انجام قشر این از حمایت برای را هایی سیاست و اقدامات ها دولت از بسیاری
 بـا  مقایسه در . دارد بسیاری تفاوت یکدیگر با مختلف کشورهای در ها سیاست این حال این

 در شـده  ارائه خدمات،  فرانسه در خانواده از حمایت برای شده ارائه خدمات سطح و وسعت
. اسـت  ضعیف حتی موارد بسیاری در و ندارد چندانی گستردگی متحده ایالات در زمینه این

  ریاسـت  دوره اولین به متحده ایالات در خانواده و اجتماعی حمایت های سیاست و ها برنامه
 رکـود » اجتمـاعی  و اقتصـادی  فشـارهای  دلیـل  به که گردد برمی روزولت فرانکلین جمهوری

 تنهـا  ایـران  اسـلامی  جمهـوری  اساسـی  قـانون . آمد وجود به 3318 دهه در «اقتصادی بزرگ
 .  است شده پرداخته خانواده مسئله به آن مقدمه در که است دنیا اساسی قانون
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 . چگونگی صيانت از قانون اساسی4

 . گسترش صيانت از قانون اساسی در فرانسه4-1

 . شورای قانون اساسی4-1-1

 نهاد این. باشد، هست اکنون که آنچنان مهمی نهاد نبود قرار فرانسه اساسی قانون شورای
 میان روابط کنترل ویژه به و سیاسی مختلف نهادهای مناس  کارکرد تضمین هدف با

 اساسی قانون از صیانت به، پیشین اساسی قوانین از برخی. شد تأسیس پارلمان و دولت
 طور به را نهادی چنین تأسیس توانست نمی، ها آزمایش این اما. بودند داده نشان توجهی
 اندکی بسیار تجربه، فرانسوی حقوقدانان، اساسی قانون تدوین از پیش. کند اثبات مطلوب

 صیانت شیوه حتی. داشتند اساسی قانون با عادی قوانین مطابقت بررسی مورد در
 بودن فایده بی، بود شده بینی پیش 33۱9 اساسی قانون در که اساسی قانون از محجوبانه

 با مخالفت زمینه حاضر حال در، سیاسی جانبداری مسئله. کرد می ثابت بیشتر را ایده این
 قانون شورای. (333ص، 3132، باشد )بایرون می فرانسه در اساسی قانون شورای اعمال
 . است اساسی قانون دادگاه نوعی بیش و کم اساسی

 حقـوق  اعلامیه به که 3323 اساسی قانون مقدمه اساس بر فرانسه اساسی قانون شورای
 بررسـی  حـق ، اسـت  نمـوده  اشـاره  33۱9 اساسـی  قـانون  مقدمه و 3233 شهروند و بشر

 33۱9 اساسـی  قانون مقدمه به استناد با، شورا همچنین. دارد اسناد این با را قوانین مطابقت
 در مـذکور  های آزادی و حقوق نیز و جمهوری قوانین در شده شناخته بنیادین اصول به که

 .نماید می ابطال را ها آزادی این با مغایر قوانین، 3233 اعلامیه

 اساسی قانون استمرار بزرگ ميراث فرانسه دولتی . شورای4-1-2

 باستانی رژیم های سنت و عرفیات و شد ایجاد هشتم سال اساسی قانون با، دولتی شورای
 و رایزنی قدرت جدایی، پادشاهی شورای از و داد آشتی باهم را انقلاب های آرمان و

 خود با را ها حال عرض بررسی کارشناسان و دولتی اعضای تصدی همچنین و قضایی
 پنج و نمود ایفا قانون وض  و لوایح تهیه در مهمی بسیار نقش، دولتی شورای. نمود حفظ

 در است. فرانسه دولتی شورای کار محصول، زیادی بسیار حدود تا ناپلئون بزرگ ارک
 دولتی شورای، ناپلئون امپراطوری رفتن میان از و فرانسه پادشاهی رژیم برگشت خلال



 9314 پائيز و زمستان(، 64 )پياپي دوم، شمارة هجدهم، سال حقوق اسلامي هپژوهشنام 44

 دست از را خود حیثیت و اعتبار از مقداری، ناپلئون زمان از بازمانده نهاد یک عنوان به
 . شد تر مهم آن قضایی فعالیت اما داد؛

 امپراطـوری  با که بود نیابتی قضاوت آزمودن برای تلا  نخستین شاهد دوم جمهوری
 از فرانسـه  دولتـی  شـورای  چنـد  هـر ، دوران این خلال در. کرد پیدا خاتمه وض  این دوم

نمود.  ایفا یگذار قانون فرآیند در بااهمیتی نقش مجددا  ولی بود برخوردار کمتری استقلال
 مـی  2۱ قـانون ، اساسـی  قـوانین  پـذیر   از پیش ملی مجم ، سوم جمهوری حکومت در

 و شـد  واگـذار  دولتـی  شـورای  بـه  قضایی نیابت، آن استناد به که نمود تصوی  را 3322
 .  گردید ایجاد آن در مرافعات به رسیدگی دیوان

 متعـددی  عوامل تلفیق، جهانی دوم جنگ در ها نازی اشغال از فرانسه آزادسازی از پس
 دولتـی  شورای سازمان تجدید باع  33۱2 جولای 13 تدارک. شد آن بیشتر توسعه سب 

 ییـد أت مـورد  چهارم و سوم های جمهوری اساسی قوانین توسط که شد اصل این تأسیس و
 شورای مشورت و شور با بایستی دولت لوایح تمام، که بود این اصل آن و بود گرفته قرار

 هـای  دادگـاه  تشکیلات، اداری دعاوی ازدیاد و توسعه با، 3321 سال در و شود تهیه دولتی
 شد. نوسازی و بازسازیکاملا   اداری

 داد. شـورای  وسـیعی  قدرت فرانسه دولتی شورای به، 3323 اکتبر چهارم اساسی قانون
، اسـت  فرانسـه  حکومـت  سـازمانی  پایدار و برجسته سیمای و نماد یک که فرانسه دولتی
 چگونـه ، است ضروری آن انجام دوره هر در که تغییراتی به نسبت که دارد آگاهی همواره
 .(23ص، 3131، باشد )آشتیانی پاسخگو

 اساسی قانون استمرار و صيانت آمریكا در فدرال عالی دیوان . جایگاه4-2

 اساسـی  قـانون  بـه  احتـرام  تضمین در نهایی مرج  عنوان به آمریکا متحده ایالات عالی دیوان
 دیگـر  کنـار  در اساسـی  قـانون  از پاسـداری  صلاحیت اعمال. کند می ایفا مهمی نقش، فدرال

 بـیش ، آمریکـا  متحـده  ایالات سیاسی نظام در را عالی دیوان موقعیت، یادشده های صلاحیت
  است. ساخته برجسته پیش از

 اصـول  دربرگیرنـده ، آمریکـا  اساسی قانون نخست اصلاحیه ده همان حقوق یا اعلامیه
، مالکیـت  حرمت، تجم  آزادی، مطبوعات آزادی، بیان آزادی، مذهبی آزادی چون بنیادینی
 بـا  جملـه  از عـالی  دیـوان . است... و متهم حقوق، منزل حرمت، جسمانی تمامیت حرمت
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 پشـتیبانی  بـه  فـوق  در مذکور های صلاحیت اعمال ضمن در، والا های ارز  این به استناد
 پردازد. می بنیادین های آزادی و حقوق از

 ترین مهم اما، دارد عهده بر را چند وظایفی دیوان، آمریکا اساسی قانون موج  به
 وظیفه عالی دیوان. است فدرال اساسی قانون به احترام تضمین، عالی دیوان کارکرد
 برعهده را ها ایالت یگذار قانون مجالس و آمریکا متحده ایالات کنگره مصوبات بر نظارت
 از عالی دیوان سوی از، شوند شناخته اساسی قانون اصول با مغایر مصوبات این اگر. دارد
 ایفا را اساسی قانون دادگاه نقش، دیوان این دیگر عبارت به. شوند می ساقط اعتبار درجه
 مقامات یا و فدرال مقامات توسط «ملت منشور» عنوان به اساسی قانون نقض از تا کند می

 . آورد عمل به جلوگیری ایالتی

 قانون در ایران استمرار در آن جایگاه و اساسی قانون از صيانت . نهاد4-3

 نهـاد  ایـن . آیـد   مـی  شمار به حکومتی نهادهای ترین مهم از یکی ایران نظام در نگهبان شورای
 شـورای . دارد کشورها از تعدادی در اساسی قانون حافظ نهادهای از بعضی با زیادی شباهت
 کنـار  در آن نبـودن  کـه  ای  گونـه  به، است ای ویژه جایگاه دارای ایران اساسی قانون در نگهبان
 تمـام  دارد وظیفـه  نگهبـان  شـورای . شود  می مجلس اعتبار عدم موج ، یگذار قانون مجلس

 تـا  کرده بررسی اساسی قانون و اسلامی موازین با مغایرت عدم حی  از را مجلس مصوبات
 نقـش  ایـن  بر  گیرد. علاوه خود به قانونی صورت، مجلس مصوبه، مغایرت عدم صورت در

 قـانون  تفسیر رسمی مرج  و داشته را انتخابات بر نظارت موریتأم نگهبان شورای، برجسته
 .  آید می شمار به نیز اساسی

، نیست جدیدی موضوع، ایران حقوق در «یگذار قانون بر نظارت» مسئله بینی پیش
 نهاد تولد و اساسی قانون اولین تدوین همزاد، قدمت نظر از که گفت توان می بلکه
 از اطمینان راستای در مشروطه اساسی قانون متمم 2 اصل. است ایران در یگذار قانون
 مقدس مجلس: »بود کرده مقرر چنین ملی شورای مجلس مصوبات کلیه بودن شرعی
 مقدسه قواعد با مخالفتی آن قانونیه مواد، اعصار از عصری هی  در ... باید ملی شورای
 معین و باشد نداشته وسلمّ وآله الله علیه صلیّ خیرالانام حضرت موضوعه قوانین و اسلام
الله  ادام اعلام علمای عهده بر اسلامیه قواعد با موضوعه قوانین مخالفت تشخیص که است

 که تیأهی، اعصار از عصری هر در است مقرر رسما  لهذا هست؛ و بوده برکات وجودهم
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باشند  هم زمان مقتضیات از مطل  که متدینین فقهای و مجتهدین از نباشد نفر پنج از تر کم
 از یک هر، نموده غوررسِی و مذاکره دقت به شود می عنوان مجلسین در که موادی تا ...
 عنوان که نمایند رد و طرح باشد داشته اسلام مقدسه قواعد با مخالفت که معنونه مواد آن

 ماده این و بود خواهد متب  و مطُاع، باب این در علما تأهی این یأر و نکند پیدا قانونیت
 ترتی  بدین«. بود نخواهد تغییرپذیر فرجه الله عجل عصر حجت حضرت ظهور زمان تا
 به سیاسی و حقوقی ادبیات در که، مشروطه اساسی قانون در مزبور اصل گفت توان می
 «نگهبان شورای نهاد» یافته تکامل شکل از ناقص ای جلوه، است معروف «طراز» اصل
 است. بوده

 ایـن  عمـده . است شمرده بر را متعددی وظایف نگهبان شورای برای، ایران اساسی قانون
 اختصاصـی  وظایف، دیگر تعدادی و است حقوقدانان و فقها عهده بر مشترک طور به وظایف

، «یگـذار  قـانون  بـر  نظارت» مورد سه، نگهبان شورای وظایف مجموعه میان از. باشد می فقها
 هستند. بسیاری اهمیت دارای «انتخابات بر نظارت» و «اساسی قانون تفسیر»

 عهده بر را مصوبات و قوانین بر نظارت، ایران اسلامی جمهوری اساسی قانون
، اساسی قانون 23 اصل وفق که اسلامی شورای مجلس. است داده قرار نگهبان شورای

 قانون اصول با مغایر قوانین تواند  نمی، باشد  می عام یگذار قانون برای آن صلاحیت
 که نیستند مجاز نیز گیرنده تصمیم و گذار قانون نهادهای از یک هی  و نماید وض  اساسی
 مرجعی که است لازم مقصود این به نیل برای. کنند وض  اساسی قانون با مغایر ای مصوبه

 اساسی قانون با مغایرت عدم حی  از الاجرا شدن لازم از پیش را مصوبات، دار صلاحیت
 . کند اعلام اعتبار بی، ببیند مغایر را آن اگر و کند بررسی

 حال. است انقلاب از پیش مصوب، ایران حقوقی نظام در موجود قوانین از بخشی
 شرعی بررسی مورد نیز را قوانین قبیل این تواند  می نگهبان شورای آیا که است این الؤس
 ناشی، آنان تردید. اند کرده تردید مسئله این در، حقوقدانان از ای عده دهد؟ قرار قانونی و
. است نشده روشن موضوع این تکلیف اساسی قانون در. است قانونی نص یک فقدان از
 احتمال زیرا شد؛ خواهد نیز انقلاب از پیش قوانین شامل نظارت اصل، وجود این با

 این به توجه با. نیست منتفی، انقلاب از پیش قوانین مجموعه در شرع خلاف قانون وجود
 حقوقی نظام در شرع با قوانین تطبیق برای نگهبان شورای از غیر دیگری مرج  هی  که

 شامل نگهبان شورای شرعی نظارت اصل، بنابراین، ندارد وجود ایران اسلامی جمهوری
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 . شد خواهد نیز انقلاب از پیش قوانین
 عادی قانون که آنجا از. است اساسی قانون تفسیر نگهبان شورای وظایف از دیگر یکی

 ولی، داشت مغایرت شرع یا اساسی قانون با ای  مصوبه اگر لذا، است تغییر قابل آسانی به
 لغو را آن، دیگر ای مصوبه با توان می راحتی به، نشد آن متوجه دقت تمام با نگهبان شورای

 اگر بنابراین است؛ اساسی قانون خود حکم در اساسی قانون تفسیر، مقابل در. کرد فسخ و
، انجامد )مدنی می اساسی قانون اعتباری بی و ثباتی بی به، باشد تغییر قابل هم تفسیر این

  (.223ص، 312۱

 گيری نتيجه

 شناخته ساختارها و هنجارها، ها حق استمرار اصلی زمینه سه در اساسی قانون استمرار
 را ای پدیده چنین ای عده. است آن وجودی چالش، امر این روی پیش چالش اولین. شد

 شمرده اساسی قانون استمرار عنوان به آنچه دارند می اعلام و نشناخته رسمیت به اصولا
 در اساسی قانون که است حقوقی مکات  یا و سازنده مبانی الامر نفس و درواق ، شده
 اساسی قانون استمرار نام به موضوعی لذا، است یافته پرور  و شده متولد آن دامان
 بدان توان نمی اما رسد می نظر به منطقی امر بادی در استدلال این چند ندارد. هر وجود
 کند می تحصیل دولت اقتدار از را خود قدرت، حقوق، حاضر عصر در زیرا بود؛ خشنود

 حقوقی قواعد شمار در، است نشده تضمین دولت طرف از آن اجرای که ای قاعده و
 نحو به آنچه و کنند می تبعیت کلیت همین از نیز اساسی قانون اصول لذا شود؛ نمی شناخته
 و آن سازنده نهاد طرف از آن پذیر  بر دلالت، شود می تکرار اساسی قوانین در مستمر
 .دارد اساسی و عام معنی به دولت

 یعنی تصوی  زمان از که باشد می اصل هفت بر مشتمل متحده ایالات اساسی قانون
 اساسی قانون. است دیده خود به، اصلاحیه هفت و بیست لکن، نکرده تغییر تاکنون 3233
، باشد مطرح آن در استمرار بح  آنکه از بیش خود خاص وضعیت جهت به آمریکا
 پروسه عنوان به کشور عالی دیوان الخصوص علی و محاکم توسط آن استفاده قابلیت
 در فراوانی تجربه کبیر انقلاب از پس فرانسه کشور در اما .است مطرح آن در استمرار
 مورد بعد اساسی قوانین تمامی در امور بسیاری لکن، دارد وجود اساسی قانون تدوین
 عنوان به شهروند بشر حقوق منشور مثال عنوان به و است شده واق  انگذار قانون نظر
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 توجه با نیز ایران اساسی قانون در .است شده منظور بعدی اساسی قوانین تمامی در مقدمه
 و مشروطیت زمانی برهه دو در مذکور موارد، فرانسه اساسی قانون به مقنن ویژه نگاه به

 اساسی قانون بیشتر بودن انعطاف قابل به توجه با. است شده تکرار اسلامی جمهوری
 اساسی قانون، متن این عملی تغییرات و متحده ایالات اساسی قانون به نسبت فرانسه
 شده مشاهده ثبات بیشتر متحده ایالات در و کرده رعایت را استمرار اصل بیشتر فرانسه
 است سیاسی خرد و عقلی مبنای اساسی قانون اصول استمرار مبنای اینکه به نظر .است
 اصل این پذیرای، عقل مبنای بر سه هر متحده ایالات و فرانسه، ایران سیاسی های نظام
 سازوکار اینکه به توجه با اسلامی جمهوری اساسی قانون سیاسی متن لکن، باشند می

 مذهبی موازین با آن در مهم سیاسی موضوعات گاه کند می نمایندگی را دینى حکومتی
 ثبات آن از بیشتر حتی و استمرار برای را موضوع آمیختگی هم در این و شود می عجین
 .سازد می مهیا

 ای نشان    در حقیقت هدف از مطالعه استمرار قانون اساسی این است که چنانچه جامعه
 صورتی در و نیست خود شده سابق پذیرفته اصول برخی از شستن دست به حاضر دهد 

 شوندگان حکومت واکنش و مخالفت با نمایند مبادرت نیز ییراتیتغ چنین به مؤسسین که
 بخش در فاصله باشد بیشتر اختلافات این چه هر است بدیهی. شد خواهند مواجه

 بگذرد متعارفی حد از چنانچه فاصله این و شده بیشتر جامعه در فرمانبردار و فرمانروا
 قانون .داد خواهد دست از ملت آحاد نزد را خود مشروعیت نوعی به حاکمه هیأت
 دارای جامعه آحاد و حاکمه هیأت بین اجتماعی قرارداد و ملی میثاق عنوان به اساسی
 بیشتر آنچه و است یکدیگر به نسبت گروه دو این تکالیف و حقوق تبیین در اصلی نقش
 و علاقه بدان نسبت جامعه و شود می ضبط و ثبت بیشتر ملی حافظه در بماند پایدار
 آنکه شرط به البته، پذیرد می تر مطلوب را نواهیش و اوامر، کرده احساس بیشترى اعتقاد
 حاکمه باشند. هیات دارا را ثبات حتى یا و شوندگى تکرار قابلیت نیز خود قواعد این
 به را امور زمام کوتاهى و موقت دوره براى که بداند مردمان سایر همانند را خود باید می

 نباید استمرار اصل از و گردند می باز شوندگان حکومت گروه به مجدداَ و گرفته دست
 .کنند سوءاستفاده حکمرانى دوره ساختن طولانى براى
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